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Resumen 
     La aplicación de las clausulas excepcionales comportan el ejercicio de una actividad reglada y 
sujeta al principio de legalidad, al punto que cualquier decisión que tome la entidad contratante, 
debe encontrar fundamento en las disposiciones de la ley 80 de 1993. Sin embargo en el 
desarrollo de la misma norma, existen conceptos que por su naturaleza habilitan a la 
administración a realizar valoraciones y apreciaciones cognitivas e incluso determinaciones de 
elección, esto, con la finalidad de ajustar una situación particular del contrato, a la norma que 
regula la cláusula excepcional. Con fundamento en lo anterior, se busca a través del presente 
artículo determinar los alcances que tiene la discrecionalidad y el concepto jurídico 
indeterminado en el derecho administrativo colombiano, específicamente en la aplicación de 
cada una de las clausulas excepcionales, con el fin de establecer los límites que tiene la 
administración y las consecuencias que de ello deriva para el contratista del Estado.  
     Palabras clave: Clausula excepcional, margen de apreciación, margen volitivo, concepto 
jurídico indeterminado, discrecionalidad, servicio público, interés general. 
Abstract 
      The application of the exceptional clauses implies the exercise of a regulated activity and 
subject to the principle of legality, to the point that any decision taken by the contracting entity 
must find causal in the provisions of Law 80 of 1993. However, in the development of that rule, 
there are concepts that, by their nature, allow that the administration to make cognitive 
valuations and appreciations and even determinations of choice, with the purpose of adjust a 
particular situation of the contract, to the rule that governs the exceptional clause. Based on the 
foregoing, it is sought through the present article determine the scope of discretionality and the 
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legal indeterminacy in Colombian administrative law, specifically, in the application of each of 
the exceptional clauses, in order to establish the limits that has the administration and the 
consequences that derive for the collaborating contractor of the State. 
     Keywords: Exceptional clause, appreciation margin, volition margin, indeterminate legal 
concept, discretionality, public service, general interest. 
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Introducción 
     A través de la actividad contractual del Estado, la administración pública busca satisfacer las 
necesidades colectivas y salvaguardar los intereses generales que se encuentran consagrados en 
el ordenamiento jurídico. Para ello, la ley ha dotado a la administración de herramientas 
contractuales que resultan excepcionales al derecho común, en aras de alcanzar de manera 
satisfactoria, la consecución de los fines Estatales perseguidos con la suscripción del contrato 
Estatal.  Estas herramientas que han sido denominadas clausulas excepcionales, tienen como 
característica principal su aplicación de forma unilateral en cabeza de la entidad contratante, 
adquiriendo la misma una posición dominante necesariamente desigual dentro de la relación 
contractual, siendo su incorporación al contrato obligatoria, facultativa y en otros casos prohibida 
por mandato legal  (Bahamón, 2018).  
     Pese lo anterior, en lo que atañe a  la aplicación del artículo 14 y siguientes del Estatuto 
General de Contratación de la administración pública –EGCAP-,   se desprenden definiciones y 
conceptos que por su naturaleza  resultan amplios y ambiguos en el sentido que, pueden tener 
variadas adecuaciones que habilitan a la entidad contratante para establecer bien sea la gravedad 
de un incumplimiento, o el alcance que el mismo puede tener respecto a términos generales 
como lo son el interés general, la paralización del servicio público, entre otros términos que 
aparecen enunciados en la norma. Lo anterior, permite que la administración pública adecue un 
supuesto de hecho, que bien puede ser la ocurrencia de un incumplimiento o la ocurrencia de 
cualquier otro hecho que configure alguna de las causales que conlleve a la aplicación de las 
clausulas excepcionales, y ajustarlas al texto de la norma con motivos y argumentos que 
devienen del criterio y el ejercicio analítico de la entidad contratante.  
     Con fundamento en todo lo anterior, se ha visto justificado extraer como problema jurídico si 
¿existen o no  potestades discrecionales en la aplicación de las clausulas excepcionales del 
contrato Estatal que afecten o vulneren los derechos del contratista del Estado? Ello, teniendo en 
cuenta el margen de valoración que tienen las entidades públicas al momento de aplicar 
unilateralmente las clausulas excepcionales. Frente a la relevancia de esta figura jurídica, tanto la 
doctrina como la jurisprudencia, han establecido que las referidas clausulas operan  en virtud de 
un mandato legal  y no por potestad discrecional de la entidad, pero ello con respecto a su 
incorporación en el contrato. Por esa razón, el presente artículo limitara la investigación a  la 
existencia o no de habilitaciones discrecionales, en lo que respecta a su aplicación  ya dentro de 
la ejecución contractual y no en lo atinente a su estipulación como clausula en el cuerpo del 
contrato. 
     Para dar solución al problema jurídico así planteado,  se desarrollara una investigación de tipo 
hermenéutico, que consiste en el estudio de un contenido normativo a través de posturas 
doctrinarias y jurisprudenciales, que permitan establecer la interpretación y aplicación de la 
norma dentro del ordenamiento jurídico (Agudelo, 2018). Para ello, se han establecido una 
pluralidad de hipótesis que parten de la discrecionalidad como causa y consecuencia de la 
investigación, siendo viable considerar en primer lugar si la existencia de discrecionalidad en la 
aplicación de las clausulas excepcionales puede desembocar en una arbitrariedad que vulnere los 
derechos del contratista, y en segundo lugar, contrario a la primera  hipótesis, se parte de la 
inexistencia de discrecionalidad en la aplicación de las clausulas excepcionales y por ende se 
predica una actuación reglada de la administración pública que protege los derechos del 
contratista. 
      Por esa razón y para lograr un desarrollo completo del tema,  se abarcará la aplicación y los 
alcances tanto jurisprudenciales como doctrinarios de la figura de la discrecionalidad en el 
derecho administrativo colombiano y comparado, ello, en función de establecer de qué forma 
opera la discrecionalidad en el margen del ordenamiento jurídico. Posteriormente, se hará 
referencia de manera central a las clausulas excepcionales del contrato Estatal, analizando su 
definición y aplicación en la ejecución contractual,  con el fin de establecer mediante cada una de 
ellas, la existencia o no de potestades discrecionales en la adecuación y valoración normativa que 
está a cargo de la entidad contratante. Superado lo anterior, pasara a estudiarse la posición del 
contratista particular en la aplicación de las clausulas excepcionales,  para finalmente contrastar 
si las actuaciones unilaterales de la administración que se  amparan en el ejercicio valorativo y 
apreciativo de la norma, vulneran los derechos del contratista Estatal.  
1. Discrecionalidad Administrativa 
     El término de discrecionalidad estudiado en sí mismo, no comporta mayor consecuencia a la 
definición de “lo no sometido a regla, sino al criterio de una persona o autoridad” (Real 
Academia Española, 2005). La complejidad del término, empieza a darse cuando se aplica a la 
actuación de la administración pública en el ejercicio de sus facultades sometidas al imperio de 
la ley. Allí, empiezan a contraponerse figuras como el principio de legalidad y el concepto 
jurídico indeterminado para  individualizar y estructurar el verdadero significado de  
discrecionalidad administrativa. 
1.1. Nociones y definición  
     Una primera definición de lo que es la discrecionalidad Administrativa, puede encontrase en 
la postura de Sesín citado por Corvalán (2017)  al señalar que la discrecionalidad  es “la libertad 
de elección entre dos o más alternativas válidas para el derecho” (p.5). Esta noción, parte del 
supuesto de que cualquier decisión que tome la administración en virtud de su potestad 
discrecional y dentro del margen de sus funciones, se encuentra acorde a derecho cualquiera sea 
su decisión.2 
     Esta postura, no se limita solo a la pluralidad de alternativas que tiene la administración para 
tomar decisiones en una situación particular, sino que se extiende a la búsqueda teórica de saber 
cuál es el origen de dicha potestad discrecional. Ponce Solé citado por Navarro (2013),  
manifiesta que la ley es quien establece un límite teleológico temporal y procesal,  dentro del 
cual puede adecuarse el contexto legal para la actividad discrecional en particular, evitando 
incurrir en una arbitrariedad. De lo anterior, se entiende que la discrecionalidad  no es una 
facultad desprovista de fundamentación,  por el contrario, se acoge a la legalidad y al contexto 
normativo dentro del cual el funcionario, además de interpretar, debe elegir en la medida que la 
ley así lo ha permitido, por las consecuencias que disponga el mismo derecho. 
     Otra definición que se trae a colación y que es expuesta por Murillo (2014), señala que la 
discrecionalidad:  
Puede ser definida como las múltiples facultades concedidas a la Administración pública, 
a efectos de permitirle dar oportuna y eficaz respuesta a los retos que a menudo le 
plantean las variables circunstancias de las distintas áreas en que desarrolla su actividad 
(p.18). 
     Con ello, se reitera que la discrecionalidad nace de la misma potestad que le ha otorgado la 
ley a la administración para decidir entre dos o más alternativas que, frente la escogencia de 
cualquiera de ellas, se entiendan salvaguardados los postulados de Derecho. No obstante lo 
anterior, debe advertirse que la legalidad de la decisión que se tome no solo está sustentada en 
una potestad discrecional, sino que también se encuentra supeditada a todos aquellos elementos 
que  integran la situación de facto  que dio lugar a la decisión.  
     En ese sentido, similar definición ha colegido Vega Pinzón citado por Castro (2015) al decir 
que:  
                                                             
2 Cuando se refiere a cualquier decisión, debe  comprenderse en un sentido limitado, toda vez que  las decisiones 
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La discrecionalidad administrativa o poder discrecional (como lo denominan otros). Se 
refiere a la –posibilidad que tienen los titulares de la función administrativa al ejercerla en 
cada caso específico para apreciar los hechos y las circunstancias que motivan su decisión 
y escoger entre dos o más soluciones, siendo todas válidas para el derecho (p.17). 
     Para los autores en cita, la discrecionalidad  no es una libertad desmesurada de la cual goza la 
administración ante la imprevisión de la ley, toda vez que en los términos que aquí anteceden, la 
discrecionalidad  nace de la misma norma la cual reviste a la administración de la facultad  para 
elegir entre una pluralidad de soluciones que guardan  relación con la interpretación armónica de 
todo un conjunto normativo. Así pues,  la actividad discrecional es el resultado del ejercicio 
intelectual a través del cual se pondera la realidad de un conflicto, respecto de las normas que 
circunscriben de manera general la potestad discrecional. Es por esto que, cuando la decisión 
administrativa desatienda la situación de facto u omita la finalidad de la norma, puede 
encontrarse ante un  nato acto de arbitrariedad.  
     Por otro lado, desde la doctrina  se han construido dos nociones (una en contraposición de 
otra), que buscan estructurar el concepto de discrecionalidad  partiendo de la ausencia o no de 
reglamentación en la ley positiva, la primera de ellas denominada noción formal y la segunda, 
noción material. La potestad discrecional desde un punto de vista material, consiste en la “cesión 
de espacio que el legislador le ha otorgado a la administración en razón a la imposibilidad de 
determinación y especificación de los contenidos normativos” (Castro, 2015, p.21). A través de 
esta noción, se explica cómo la administración pública parte de unos presupuestos normativos 
generales otorgados por el legislador, mediante los cuales le ha sido posible discernir entre una u 
otra opción justa. De esta manera, la discrecionalidad material debe estar precedida de una 
motivación que recopile la realidad y las variables de orden externo que se ajusten no solo a la 
situación en conocimiento, sino también a la norma  que le ha facultado para discernir sobre tal 
situación. 
     Con lo anterior,  puede identificarse que  las definiciones expuestas al principio de este 
capítulo atienden a la postura teórica  material en el entendido que la disertación que realice la 
administración no nace de un vacío legal, sino de una permisión que le ha sido conferida por la 
misma ley. Así pues, tal como lo expresa Marín citado por Castro (2015) “no hay acción sin 
competencia y la competencia, valga la redundancia, solo la otorga la ley” (p.24). Por otro lado, 
existe una segunda noción en la doctrina denominada Discrecionalidad formal, en donde la 
administración actúa ante la inexistencia de la ley, es decir, frente los vacíos o lagunas legales. 
Allí, la discrecionalidad se remite de manera directa a identificar  cuales situaciones se 
encuentran regladas y cuáles no. 
     Pese a lo anterior,  esta noción se ha visto contrarrestada con las posturas actuales sobre el 
principio de legalidad en donde el funcionario público tiene un margen de prohibición, respecto 
de lo que no le ha sido permitido por la ley. Adicional a esto, se ha concebido que la 
administración pública tiene como función la de ser un gestor del interés público, por lo que su 
vocación discrecional no está en la ausencia de la ley, sino en  la aplicación, desarrollo y 
materialización de los postulados contenidos en la constitución y la norma (Bastidas, 2014).  
     Con fundamento en lo hasta aquí expuesto, puede apreciarse que la discrecionalidad 
administrativa es una potestad originada en el mismo ordenamiento jurídico, a través de la cual, 
un ente administrativo elige entre dos o más opciones respecto de una situación en particular de 
su competencia, teniendo en cuenta que, cualquiera de las opciones que elija, es válida para el 
Derecho en la medida que atienda a la realidad de las circunstancias y a la materialización de las 
disposiciones normativas a su cargo.   
1.2. La discrecionalidad administrativa en el derecho comparado 
     La potestad discrecional de la administración pública o la libertad reglada de aplicación 
normativa, es un concepto que al día de hoy no ha logrado una definición unánime entre los 
teóricos de la doctrina, aun a pesar de que la jurisprudencia ha intentado colegir una sola postura 
respecto del control que debe realizar el juez de las decisiones tomadas por la Administración 
Pública. Por ejemplo en España, el legislador no ha previsto el problema de la discrecionalidad  
desde su alcance teórico, sino desde el control que puede tener la jurisdicción contenciosa 
respecto de los actos administrativos, dada la eventual existencia  de conflictos de competencia  
entre las dos ramas del poder público (Verde, 2016). . 
     Pese a tener como referencia inmediata el Derecho Español,  lo cierto es que la 
Discrecionalidad Administrativa se ha desarrollado con mayor autoridad en el Derecho Alemán, 
donde se ha estudiado esta figura desde la estructuración del precepto normativo, es decir, desde 
su concepción en la estructura de la norma. Así pues, las posturas doctrinarias de origen Alemán 
focalizan el estudio de la discrecionalidad en el armazón del precepto legal o normativo, 
segregando la composición de la norma en  “i) un presupuesto o supuesto de hecho; ii) un 
operador imperativo o facultativo –deberá/podrá– que conecta el presupuesto de hecho con la 
consecuencia jurídica; y iii) la consecuencia jurídica” (Corvalán, 2017, p.6). 
     Teniendo en cuenta lo anterior, el fenómeno de la discrecionalidad puede encontrarse 
debatido a partir de dos tesis, la primera de ellas denominada unitaria y la segunda reduccionista. 
Esta última tesis conocida en el derecho Alemán como Rechtsfolgeermessen, consiste en 
identificar la discrecionalidad de la Administración en la incertidumbre o indeterminación  que 
tiene la norma en su consecuencia Jurídica. Bajo esa noción, el supuesto de hecho en sí, no tiene 
la  capacidad de generar dubitación alguna respecto de la decisión que debe optar la 
Administración, mientras que la consecuencia jurídica supedita  una vacilación que impide tener 
una sola alternativa generando la discrecionalidad en la norma (Verde, 2016). 
     Respecto a la incertidumbre que recae en la consecuencia jurídica, Corvalán (2017) señala 
que en la tesis reduccionista “se escinden a dos ámbitos concretos. Lo que se denomina 
discrecionalidad de actuación o decisión (cuando exista un operador facultativo –podrá–) y la 
llamada discrecionalidad de elección (decidir –deberá– «alguna» o dos o más consecuencias 
jurídicas)” (p. 11).  Dichos ámbitos de discrecionalidad se traducen a los términos alemanes de 
Handlunggsermessen y Auswahlermessen, haciendo referencia el primero de ellos a la 
posibilidad que tiene la administración entre actuar o no hacerlo, es decir, la consecuencia 
jurídica se convierte en facultativa. En lo que atañe al segundo término, se refiere a la existencia 
de una pluralidad de alternativas entre las cuales la administración deberá elegir la consecuencia 
jurídica que se adapte a la situación en particular  (Corvalán, 2017).   
     Bajo esa noción reduccionista, tanto la discrecionalidad de elección (Auswahlermessen) como 
la discrecionalidad de actuación  (Handlunggsermessen), se encuentran en un margen 
denominado volitivo, el cual, será el único dentro del que pueda predicarse la discrecionalidad.  
En esa misma línea,  Parejo Alfonso citado por Verde (2016) menciona que “la discrecionalidad  
nunca se sitúa en el plano cognitivo (…), por hacerlo siempre en el volitivo, [que es] el propio de 
la consecuencia jurídica, según la estructura teórica clásica de las normas” (p.19).  Menester 
resulta  tener de presente la anterior postura, en tanto que será  transcendental para poder 
comprender y diferenciar el margen volitivo propio de la discrecionalidad, del margen de 
apreciación atribuido a los conceptos jurídicos indeterminados.  
     La teoría reduccionista hoy acogida en España, Francia y Alemania, se ha caracterizado por 
segregar dos conceptos que hasta el año de 1950 se tomaban como sinónimos respecto de los 
efectos en la actuación de la administración pública, estos   conceptos son el de discrecionalidad 
administrativa y el concepto jurídico indeterminado (Verde, 2016). El legislador en su forma de 
hacer las leyes, reviste al precepto jurídico de conceptos que pueden ser determinados o 
indeterminados  al momento de aplicar o interpretar la disposición normativa. Frente a esto, se 
dice que los conceptos jurídicos determinados son aquellos inequívocos donde no hay lugar a 
interpretar el ámbito de aplicación, mientras que los conceptos jurídicos indeterminados, son 
aquellos donde “la ley refiere una esfera de realidad cuyos límites no aparecen bien precisados 
en su enunciado, no obstante lo cual es claro que intenta delimitar un supuesto concreto” (García 
& Fernández, 2017, p.465). 
     Partiendo de la definición dada por los Juristas españoles García de Enterría y Fernández 
Rodríguez, puede encontrarse que el concepto jurídico indeterminado es aquel que no puede ser 
descrito de una manera más específica, aun cuando la voluntad del legislador está dirigida a 
circunscribir un límite a la aplicación de la disposición normativa, ejemplos de ello puede 
encontrarse en términos como “la paz, desarrollo, interés público o el orden justo” (López, 2013, 
p.90). Términos como los que se acaban de citar,  tienen un margen de apreciación por parte de 
la administración pública en el entendido que para lograr su determinación se requiere de 
actividades cognoscitivas e intelectuales  que aterricen los conceptos a un contexto normativo y a 
una situación en particular .  
     El margen de apreciación anteriormente mencionado, también  conocido con el término 
alemán Beurteilunngsspielraum, nace de la estructura del concepto jurídico indeterminado, el 
cual, se compone de una zona de certeza positiva  (begriffekern), un halo de incertidumbre 
(Begriffhof), y una certeza negativa (García & Fernández, 2017).  La certeza positiva, consiste 
en aquel margen de seguridad que brinda el concepto indeterminado respecto de su 
interpretación en la norma, la certeza negativa por su parte, es la exclusión que se tiene del 
concepto y finalmente el halo de incertidumbre o halo conceptual es cuando no se tiene claridad 
o no existe precisión entre la situación de facto y el precepto normativo (Verde, 2016). Aunque 
este último halo de incertidumbre pueda llegar a ser confuso e incluso pueda revestir aparente 
semejanza con la  discrecionalidad, lo cierto es que para los defensores de la teoría reduccionista 
el primero no tiene relación con el segundo en tanto que  la discrecionalidad está relacionada con 
la libertad de elección o actuación, mientras que el halo de incertidumbre del concepto jurídico 
indeterminado corresponde a la función cognitiva que debe ejercer la administración para llegar 
a una sola solución justa (García & Fernández, 2017).     
     En resumen de lo anterior,  la teoría reduccionista somete la discrecionalidad administrativa al 
margen volitivo derivado de la consecuencia jurídica, donde la administración puede optar o 
escoger entre una pluralidad de alternativas todas válidas para el derecho. Así mismo, esta teoría 
ha enfatizado en la necesidad de distinguir la diferencia  entre la discrecionalidad  y el concepto 
jurídico indeterminado, señalando que este último pertenece al margen de apreciación inherente 
a los grados de certeza que exigen algunos términos que si bien, requieren de una actividad 
cognitiva de la administración, conducen a una única respuesta. Sin embargo y a pesar de 
predicarse como la postura dominante, existe una segunda tesis que discrepa con la tesis 
reduccionista, y es denominada tesis unitaria. 
     Esta última tesis a la que se ha hecho mención, fue predecesora de la teoría reduccionista, y 
consiste en ubicar la discrecionalidad no solo en la consecuencia jurídica, sino también en el 
supuesto de hecho, de tal manera que el concepto jurídico indeterminado se ve inmerso dentro de 
las funciones discrecionales de la administración (Bolaños, 2012).  Para Richter y Shuppert 
citados por Corvalán (2017) “las figuras del concepto jurídico indeterminado, del margen de 
apreciación y de la discrecionalidad administrativa no son sino los códigos dogmáticos para una 
delimitación jurídico funcional de los ámbitos propios de la Administración y de la jurisdicción 
contencioso-administrativa” (p. 12). Con lo anterior  quiere decirse que tanto la discrecionalidad 
como el concepto jurídico indeterminado, hacen parte del margen de valoración que tiene la 
administración pública frente al halo de incertidumbre que genera  el supuesto de hecho o la 
consecuencia jurídica.  
     Sumado a lo hasta ahora expuesto, la inviabilidad planteada por la tesis unitaria para 
diferenciar el concepto jurídico indeterminado de la potestad discrecional, apunta a reconocer 
diferentes aristas derivadas de la misma postura unitaria. Estas variantes, están direccionadas a 
distinguir la homogeneidad que existe entre el concepto indeterminado y la discrecionalidad 
desde su definición, sus efectos similares en el margen volitivo o de apreciación  y finalmente 
desde su equivalencia  reglada en el control judicial (Verde, 2016).  
1.3.  La discrecionalidad y el concepto jurídico indeterminado en el derecho administrativo 
Colombiano. 
     Para el ordenamiento jurídico Colombiano el término de discrecionalidad  no resulta ajeno a 
las actuaciones administrativas, de tal que el legislador lo haya previsto en el artículo 44 del 
Código de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo  expresando lo 
siguiente: “en la medida en que el contenido de una decisión de carácter general o particular sea 
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los 
hechos que le sirven de causa” (Congreso de la República, Ley 1437 de 2011).  A partir de esta 
disposición legal,  puede verse como en Colombia la actividad discrecional de la administración  
pública  no es una potestad  abiertamente libre, ni consecuente de un vacío legal, por el contrario, 
la discrecionalidad así vista por el legislador  es una prerrogativa emanada de la misma ley y por 
tanto las decisiones discrecionales que adopte la administración,  deben  guardar armonía con el 
contexto factico y normativo.  
     Para autores como Arias  (2010), la discrecionalidad propuesta por  el artículo 44 del Código 
de procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo, no puede entenderse como 
un  intento de reglamentar la discrecionalidad (como podría llegar a pensarse), toda vez que las 
decisiones regladas que tome la administración son del plano de la determinación del concepto 
jurídico y no de la discrecionalidad en su sentido puro. Por ese motivo, cuando el artículo 44 de 
la ley 1437 de 2011  señala que la decisión administrativa debe guardar   relación con el fin de la 
norma, lo que se busca es establecer hasta donde puede abarcar  la legitimidad del acto  que se ha 
proferido en virtud de la discrecionalidad.  
     Por su parte, el Consejo de Estado ha señalado que la discrecionalidad en Colombia es una 
herramienta que le ha sido otorgada a la administración  pública en virtud  del propio 
ordenamiento jurídico, lo que conlleva a revestirle de un origen directo en la norma. En ese 
sentido, afirma la Corporación judicial que “la discrecionalidad es un poder en el derecho y 
conforme a derecho, que implica el ejercicio de los atributos de decisión dentro de límites justos 
y ponderados” (Consejo de Estado, Exp. 20120150701 de 2018). Esta postura jurisprudencial 
que recopila algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional, ya permite dar cuenta que en 
Colombia la discrecionalidad se trabaja desde el punto de vista material y no formal, es decir, se 
toma esta figura administrativa como una potestad emanada de la ley y no del vacío legal, por lo 
que la administración debe tener en cuenta los parámetros normativos bajo los cuales le ha sido 
viable pronunciarse de manera discrecional.  
     Frente a dichos parámetros normativos –y jurisprudenciales- que debe tener en cuenta el 
operador administrativo, el Consejo de Estado trae a colación la sentencia T 372 de 2012 de la 
Corte Constitucional,  para mencionar lo siguiente 
El poder jurídico de la competencia para decidir, equivale a la satisfacción del interés 
general y, por ende, a partir de la observación de los elementos fácticos se mueve la 
adopción de la decisión que mejor convenga a la comunidad. 
En concordancia con tal planteamiento, la jurisprudencia constitucional ha indicado que 
la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro de parámetros de racionalidad, 
proporcionalidad y razonabilidad; en tal sentido, ha identificado como límites para el 
ejercicio de dicha facultad, los siguientes: a) debe existir una norma de rango 
constitucional o legal que contemple la discrecionalidad expresamente, b) su ejercicio 
debe ser adecuado a los fines de la norma que la autoriza, y c) la decisión debe ser 
proporcional a los hechos que le sirven de causa (Consejo de Estado, Exp. 20120150701 
de 2018).  
     A partir de lo anterior, puede verse como la Jurisprudencia Colombiana  ha buscado reducir la 
órbita de la discrecionalidad  mitigando  o erradicando los contenidos arbitrarios desde I) la 
existencia de una norma habilitadora II) la relación teleológica que debe guardar el acto con la 
norma habilitadora y finalmente III) la proporcionalidad que debe existir entre la decisión 
administrativa y el contexto factico que circunscribe la situación en particular  (Corte 
Constitucional, sentencia T 372 de 2012). 
     Ahora bien,  afirmaba con antelación Verde (2016) que en la esfera de la discrecionalidad 
existía un problema teórico respecto del control  que puede ejercerse sobre el contenido de las 
decisiones que tome  la administración en uso de la potestad discrecional.  Esta dificultad tenía 
como base  la inexistencia de un sometimiento normativo que diera la certeza legal de saber si el 
contenido del acto era legal o no. Aunado a ello, al considerar el  acto administrativo como una 
manifestación de autonomía derivada de la tridivisión del poder público, poco podía hacer  la 
rama judicial para ejercer algún tipo de control,  so pena de crear un conflicto de competencias. 
Esta discusión no fue ajena para la Corte Constitucional, quien en sentencia unificada estudió 
tanto una postura como la otra para concluir que en Colombia,  la actuación de la administración 
está sometida en todo momento a los preceptos normativos tanto legales como constitucionales 
que permiten el control judicial. De tal forma señaló la Corte Constitucional:   
Colombia, gracias a que está instituida bajo la fórmula de Estado Social de Derecho, se 
inscribe en la tesis que admite el control judicial de los actos discrecionales de la 
administración pública y exige un mínimo de justificación para la expedición de éstos. Lo 
anterior, en virtud de los postulados de primacía constitucional, de sometimiento de los 
poderes públicos a la ley, de colaboración armónica entre éstos, de prohibición de la 
arbitrariedad y de protección efectiva de los derechos de los habitantes del territorio 
nacional. (Corte Constitucional, sentencia SU 172 de 2015). 
 
     Puede verse con lo anterior,  como  la jurisprudencia Colombiana ha sido  reiterativa en  
establecer el origen de la discrecionalidad  en el  contexto normativo legal y constitucional, hasta 
el punto de resultarle viable  un control  por parte de la rama judicial, teniendo esta ultima los 
elementos para configurar el alcance de legalidad de la decisión discrecional.  Lo anterior, es una 
clara aceptación de la teoría material y/o reduccionista de la doctrina, donde la discrecionalidad 
administrativa admite una distinción teórica y práctica respecto del concepto Jurídico 
indeterminado. Para el Consejo de Estado, aunque las nociones de ambos términos compartan un 
ejercicio cognitivo, lo cierto es que los conceptos indeterminados no son una facultad volitiva 
como lo es la discrecionalidad, en tanto que la indeterminación surge de la ambigüedad de una 
expresión que adecua su significado a un contexto determinado, tal como lo refiere a 
continuación:  
En los “conceptos jurídicos indeterminados, opera una clara excepción frente a esta 
caracterización general de la estructuración normativa, en donde precisamente lo 
característico es el contenido indeterminado de los elementos descriptivos (conceptos, 
términos utilizados) de la norma, en cuanto conceptos de contornos difíciles de delimitar 
(no vagos, imprecisos o contradictorios), ante la ausencia en ellos, de contenidos 
materiales definitivos, concretos e inequívocos, haciendo de la esfera de realidad 
propuesta un ámbito fructífero de lo indefinido y abstracto (buena fe, premeditación, 
fuerza irresistible, incapacidad para el ejercicio de funciones, buen padre de familia, justo 
precio, interés público, bien común, fundamento importante, confiabilidad, necesidad, 
etc.)”. De hecho, todos los sistemas jurídicos apelan a estos conceptos, en todas las áreas 
que lo conforman –además con demasiada frecuencia-, por la imposibilidad que existe de 
tratar todos los temas con precisión absoluta (Consejo de Estado, Exp. 19970380901 de 
2011)3 
     En igual sentido y reiterando lo anterior, la Corte Constitucional afirmó:  
También debe advertirse que en el derecho es común recurrir al uso de conceptos 
jurídicos indeterminados, muchos de ellos con un alto contenido valorativo, lo que, desde 
un punto de vista, dificulta la determinación de las condiciones de aplicación de las 
normas, pero que, desde otro ángulo y en algunos escenarios, permite a quien está más 
cerca del caso concreto, maximizar los propósitos de la norma y aplicar el derecho en un 
marco un poco más amplio y sensible a las características de los problemas específicos 
(Corte Constitucional, sentencia C 113 de 2017). 
     Con fundamento en lo anterior, puede apreciarse como la Jurisprudencia Colombiana acude a 
la figura del concepto jurídico indeterminado para delimitar aquellos elementos descriptivos en 
la norma que, por su naturaleza, tienen una definición variada dependiendo de su ámbito de 
aplicación.  En ese sentido, es correcto afirmar que en nuestro ordenamiento jurídico 
Colombiano existe (al igual que en la doctrina alemana), una distinción entre lo que llamamos 
discrecionalidad  y conceptos indeterminados de la norma, puesto que para el Consejo de Estado 
y la Corte Constitucional,  esta última figura jurídica no otorga a la administración publica una 
potestad volitiva como si lo hace la discrecionalidad, y en consecuencia, el concepto jurídico 
                                                             
3 Para el consejo de Estado, la ambigüedad o vaguedad de las expresiones utilizadas en la norma, no se constituyen 
como un defecto que pueda afectar su legalidad, por el contrario, la utilización de este tipo de términos que dan 
lugar al ya referido hilo de incertidumbre, son de común utilización en todas las ramas del derecho, por cuanto 
existen expresiones que dependen de su campo de aplicación para establecer un significado. Es por lo anterior que, 
el  Consejo de Estado señala que el verdadero problema reposa en el control judicial que se adelanta a la actuación 
de la administración, pues cuando así sea procedente,  se tendrán que valorar los razones de facto que motivaron la 
decisión y definir si se dio un alcance correcto o equivoco de la disposición legal.   
indeterminado se limita a la determinación de la norma -valga la redundancia-, a través de 
situaciones de hecho que no pueden ser descritas al detalle por la norma.   
2. La discrecionalidad y el concepto jurídico indeterminado en las clausulas excepcionales 
del contrato Estatal. 
     Desde la formación del contrato Estatal en el derecho administrativo francés, se identificaron 
las clausulas exorbitantes –hoy denominadas excepcionales- como aquellas estipulaciones que se 
introducen al contrato Estatal en aras de que la administración pública conserve su noción de 
autoridad o poder (Expósito, 2003).  Si bien en un principio se tomaron como criterio sustancial 
para identificar los contratos de la administración pública respecto de los contratos del derecho 
privado, lo cierto es que en la actualidad la discusión pasó a un plano orgánico y las clausulas 
excepcionales pasaron e ejercer una función teleológica dentro de la actividad contractual del 
Estado (Cohecha, 2016). 
     En Colombia, si bien la aplicación de estas cláusulas recae en  la posición dominante de la 
cual goza la administración pública, lo cierto es que su estipulación, obligatoriedad  e incluso sus 
elementos de configuración, se encuentran desarrollados de forma positiva en la ley 80 de 1993, 
de tal que  las entidades sometidas a este régimen de contratación deban sujetarse a lo dispuesto 
por el legislador en el tema (Osorio, 2013). No obstante lo anterior, aunque la aplicación de estas 
cláusulas encuentre claridad  respecto al tipo de contrato en el cual puedan pactarse, lo cierto es 
que al momento de adecuar esta figura jurídica en la etapa de ejecución contractual,  pueden 
concurrir elementos facticos que no estén determinados4 en la norma y conlleven  en su 
aplicación a recurrir a conceptos como los de margen de apreciación  y margen de volición, a 
partir de los cuales las entidades públicas de forma unilateral  puedan determinar  la existencia, 
el alcance y la gravedad de un incumplimiento, o la activación o no de las clausulas 
excepcionales. Esta libertad que se presume originaria en la misma norma, ha llevado a que 
autores como  Osorio (2013), definan  las clausulas excepcionales como una imposición legal 
que está muy lejos de considerarse cláusula contractual.   
                                                             
4 El concepto determinado, debe entenderse como aquel concepto que “delimita el ámbito de realidad de forma 
precisa e inequívoca” (García & Fernández, 2017, p. 465). Ello quiere decir que un concepto es determinado cuando 
no hay lugar a interpretar ni apreciar el contenido de la norma, en tanto que la misma es suficientemente clara en su 
aplicación.  
2.1. Generalidades de la clausulas excepcionales de la administración pública. 
      De forma usual, el concepto de cláusulas excepcionales  es definido como una atribución de 
la administración pública mediante la cual toma decisiones de manera unilateral, resolviendo 
situaciones del contrato sin necesidad de acudir a la jurisdicción Contenciosa Administrativa 
(Rodríguez, 2015).  Para el Consejo de Estado, esta potestad excepcional que recae en las 
entidades regidas por el estatuto general de contratación de la administración pública, se 
materializa a través de la expedición de actos administrativos que vinculan al contratista –sin que 
medie consentimiento-, poniendo en una posición de superioridad a la entidad contratante y en 
una posición desigual de subordinación a los contratistas particulares (Consejo de Estado, Exp. 
20160006400 de 2017). 
     Para Diez citado por Palacio (2014), esa posición de superioridad que se atribuye a la 
administración pública y que quebranta el principio de igualdad contractual,5 es inherente a las 
instituciones del Estado en su calidad de contratante, pues a su criterio, “como la satisfacción del 
interés general debe ser prioritaria, es lógico que la administración tenga una serie de 
prorrogativas para conseguirla” (p.425).  Lo anterior, permite entender como las clausulas 
excepcionales al derecho común no solo están en cabeza de la entidad por su naturaleza pública, 
sino por la finalidad que persigue la administración en calidad de extremo contractual, que en 
todo caso será, el cumplimiento de los fines consagrados en el artículo 2 de la constitución 
política y la prestación tanto continua como efectiva de servicios públicos. Adicional a esto, vale 
la pena destacar que cada contrato obedece a una necesidad particular, por ende, el interés 
general o el servicio a la comunidad al que esté vinculado el negocio jurídico, varía dependiendo 
cada caso en particular (Cuello, 2009).  
     Ahora bien, estas cláusulas que son excepcionales al derecho común, encuentran en el 
ordenamiento jurídico Colombiano un ámbito de aplicación facultativo restrictivo y obligatorio 
dependiendo la clase de Contrato que celebre la entidad Estatal.  Por esa razón, el numeral 2 del 
artículo 14 de la ley 80 de 1993 refirió aquellos contratos en los que las entidades públicas 
podrán, deberán o se abstendrán de incorporar al texto contractual las mencionadas clausulas.   
                                                             
5 El quebranto que se aduce respecto al principio de igualdad contractual,  se enmarca  en  los postulados de derecho 
civil aplicados al contrato estatal por mandato de los artículos 13 y 40 de la ley 80 de 1993. 
     De esa forma,  en los contratos de obra, de monopolio Estatal, concesión o explotación de 
bienes del Estado o en los contratos cuyo objeto sea la prestación de servicios públicos, la 
estipulación de las  clausulas exorbitantes son obligatorias, aun cuando no se hayan pactado de 
forma taxativa en el contrato. Esta imposición, ha llevado a que algunos autores señalen que las 
clausulas excepcionales han perdido su condición de estipulaciones contractuales, para 
convertirse en elementos esenciales de los contractos Estatales aquí mencionados (Betancur, 
Londoño & Múnera, 2017).  Por otro lado, cuando el contrato Estatal sea  de suministro, 
prestación de servicios profesionales o de apoyo a la gestión, la incorporación de la clausulas 
excepcionales serán de carácter facultativo para el entidad. En lo que respecta a los contratos de 
empréstito, de seguros, arrendamiento, interadministrativos,  en los contratos cuyo objeto 
contemple actividades científicas o tecnológicas, actividades comerciales o industriales del 
estado (diferentes a los contratos donde las clausulas exorbitantes son obligatorias), en contratos 
de cooperación, ayuda o asistencia y en aquellos contratos celebrados con personas publicas 
internacionales, las clausulas exorbitantes quedan prohibidas y por ende la administración 
pública no podrá ejercerlas. En los demás contratos que escaparon a la previsión del legislador 
por aplicación del principio de legalidad, debe entenderse también como prohibida la aplicación 
de las clausulas excepcionales (Younes, 2016). 
2.2.  Análisis de los márgenes discrecionales en la aplicación de las clausulas excepcionales 
     Una vez se han introducido las clausulas excepcionales en aquellos contratos donde resulta 
obligatoria o facultativa su estipulación,  la administración publica en su función permanente de 
control y vigilancia de la ejecución contractual, estudia las condiciones de cumplimiento con el 
fin de dar aplicación o no a las herramientas que la misma ley le ha dotado para garantizar la 
efectiva prestación de los servicios públicos a su cargo. En ese entendido, es a partir de la 
suscripción del contrato que se debe estudiar la configuración de las potestades excepcionales en 
cabeza de las entidades  públicas.   
     Una de las primeras consideraciones a tener en cuenta por parte de la Administración, es la 
competencia  temporal dentro de la cual puede darle aplicación a las clausulas excepcionales que 
operan en el contrato Estatal.  Respecto a ello, La ley 80 de 1993 señaló en su artículo 15 y 
subsiguientes, cómo la terminación, modificación e interpretación unilateral estaban precedidas 
de un estudio que realizara la entidad contratante dentro de la ejecución del contrato. Sin 
embargo, este límite temporal no guardó claridad entre la entidades Estatales, quienes hacían  
uso de sus potestades excepcionales cuando habían perdido competencia para ello.  
     Tal es el caso expuesto por el  Honorable Consejo de Estado en sentencia del año 2012, 
cuando el Municipio de Chameza del departamento del Casanare hizo uso de la cláusula 
excepcional denominada caducidad   después de que feneciera el plazo de ejecución del contrato. 
Allí, la corporación judicial unificó su posición respecto al momento en el cual pueden aplicarse 
las clausulas excepcionales, concluyendo que la competencia temporal dentro de la cual la 
administración puede hacer uso de estas potestades, es dentro del plazo de ejecución del contrato, 
razón por  la cual, las entidades contratantes no pueden hacer uso de las referidas clausulas en el 
término que trascurre entre la terminación del plazo de ejecución y la liquidación del contrato 
(Consejo de Estado, Exp. 19950017401 de 2012) 
     Ahora bien, determinada la etapa de ejecución contractual como aquel momento en el que 
pude darse aplicación a las clausulas excepcionales, debe pasarse al estudio de ciertos parámetros 
de rango legal que de una u otra manera se convierten en límites a la hora de proferir o motivar la 
viabilidad de una clausula excepcional (Betancur, 2017). De conformidad con el artículo 3º de la 
ley 80 de 1993, los contratos que se suscriban en la órbita del Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública, tienen como finalidad la consecución de los postulados 
constitucionales a través de la prestación ininterrumpida de los servicios públicos a cargo del 
Estado. En ese mismo sentido, el artículo 14  de la ley 80 de 1993 estableció que las clausulas 
excepciones entendidas como herramientas o medios que se incorporan en el contrato a favor de 
la entidad Estatal, tienen como finalidad la de “evitar la paralización o la afectación grave de los 
servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación” (Congreso 
de la República, Ley 80 de 1993).  
     Así las cosas, las clausulas excepcionales se convierten en un conducto a través de cual se 
busca proteger o garantizar que los fines que se persiguen con la suscripción del contrato Estatal, 
se cumplan a feliz término, evitando la paralización del servicio público  y garantizando la 
ejecución idónea del contrato. Por lo anterior, al momento de valorar la imposición o no de una 
clausula excepcional, debe someterse a consideración el hecho de que el legislador ha 
incorporado a la aplicación  de estas potestades, un fundamento o esencia sin el cual no podría 
motivarse una actuación unilateral dentro del contrato Estatal, motivación o argumento que a la 
luz de la misma norma se traduce en la protección  del interés público y la consecución del 
objeto contractual. En todo caso,  si llegara a motivarse la imposición de las clausulas  
excepcionales con fines distintos a los consagrados por la ley, se daría pie para que el contratista 
aduzca contra la entidad contratante un abuso o desviación del poder (Dávila, 2016).  
     Acto seguido a la identificación de la finalidad que habilita la aplicación de las clausulas 
excepcionales, la Entidad contratista debe comenzar a reunir los elementos fácticos y normativos 
que estructuren la motivación del acto administrativo a través del cual se aplican las referidas 
potestades. Para el Consejo de Estado, toda manifestación del poder público que se materialice 
en un acto administrativo, debe estar precedida de un análisis juicioso que establezca unos 
hechos ciertos,  unos preceptos de norma aplicables y una relación argumentativa 
suficientemente clara que permita dar razón a la expedición del acto, tal como pasa a verse a 
continuación:  
La motivación de un acto implica que la manifestación de la administración tiene una 
causa que la justifica y debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, 
debida calificación jurídica y apreciación razonable; los motivos en que se instituye el 
acto deben ser ciertos, claros y objetivos. Los motivos del acto administrativo deben ser 
de tal índole, que determinen no sólo  la expedición de un acto administrativo sino su 
contenido y alcance; la motivación debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal punto 
que justifique la expedición de los actos y que suministre al destinatario las razones de 
hecho y de derecho que: inspiraron la producción de los mismos (Consejo de Estado, 
Exp. 20180000600 de 2017) 
     Así explicado, la Corporación Judicial establece un compuesto de elementos  que van desde el 
análisis de los hechos, la identificación de los preceptos contenidos en el ordenamiento jurídico 
hasta  su adecuación razonable en la motivación del acto administrativo. Frente a este último 
elemento, es decir, la adecuación razonable, el mismo Consejo de Estado en otro 
pronunciamiento se refirió al tema  explicando como tal contenido argumentativo debe obedecer 
a unas reglas de razonabilidad y unas reglas de racionalidad, queriendo decir con ello que,  los 
argumentos sobre los cuales se basa el acto administrativo, deben ser razonables en la medida 
que sean tanto coherentes como lógicos en su conclusión, y racionales en el entendido que sean 
proporcionales con los hechos (Consejo de Estado, Exp. 20010346001 de 2017).6 
     Esta ponderación fáctica-normativa que está a cargo  de la administración pública, deja 
abiertas las puertas a considerar la existencia de un marco de apreciación o 
Beurteilunngsspielraum  en la aplicación de las clausulas excepcionales, toda vez que el 
legislador y la misma jurisprudencia,  han  habilitado a la entidad contratante para que en la 
motivación del acto administrativo, encierre preceptos que por su naturaleza son indeterminados 
(paralización del servicio público, interés general) y les dé un alcance frente una situación en 
particular. En lo que atañe al margen volitivo o discrecional, resultaría prematuro afirmar si hay 
lugar a su aplicación o no, hasta tanto no se estudien los requisitos que ha fijado la norma para 
cada una de las clausulas  excepcionales consagradas en el Estatuto General de Contratación de 
la Administración Pública. 
2.2.1. Terminación unilateral del contrato Estatal. 
     En principio, por mandato del artículo 1602 del Código civil, todos los contratos nacen para 
surtir sus efectos en el mundo del Derecho  y ser cumplidos a cabalidad por mandato del lex 
contractus.  Igual aplicación y entendimiento debe darse con la suscripción de los contratos 
Estatales, los cuales nacen en función de ser cumplidos y ejecutados hasta el vencimiento del 
plazo o condición al que estuvieran sometidos.7 Por esa razón, cuando se habla de terminación 
unilateral del contrato Estatal, se hace referencia a una forma anormal y anticipada de cesar los 
efectos jurídicos de la relación contractual (Dávila, 2016). 
     A criterio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, esta noción general que se tiene de la 
terminación unilateral, abarca distintas figuras jurídicas que si bien, todas conllevan a la 
terminación anticipada de la  relación contractual, cada una tiene efectos jurídicos totalmente 
diferentes. Así las cosas, los contratos regulados en su clausulado por el EGCAP pueden 
terminarse unilateralmente cuando I)  ocurra cualquiera de las causales previstas en el artículo 17 
                                                             
6 Este modelo de argumentación que adopta la jurisprudencia del Consejo de Estado, se traduce a la justificación 
interna y externa que debe realizar el operador de la administración Pública. Entiéndase  por interna aquella 
justificación que se hace con apego a la norma y por externa, aquella justificación que nace con la valoración 
racional y razonable de los hechos (Guette, 2014).  
7 Por disposición de los artículos 13 y 40 de la ley 80 de 1993, las normas de naturaleza civil y comercial se aplican 
a los Contratos Estatales en todos los aspectos que no estén previstos por el Estatuto General de Contratación de la 
Administración pública y las normas que lo complementen.  
de la ley 80 de 1993, II)  cuando ocurra algunas de la causales de nulidad absoluta previstas en el 
inciso 2º, articulo 45 de la ley 80 de 1993 y III) cuando la Entidad contratante declare la 
caducidad del contrato (Consejo de Estado, Exp. 20030134201 de 2017).  
     En lo que respecta a las causales de terminación unilateral consagradas en el artículo 17 de la 
ley 80 de 1993,  se ha determinado que al ser consecuencia inmediata del mismo artículo 14 del 
EGCAP, son estas causales a las que en principio debe hacerse referencia cuando se haga alusión 
a la terminación unilateral como clausula excepcional. La misma norma define esta tipología de 
clausula  como una herramienta mediante la cual se busca la consecución de los fines Estatales y 
la continua e ininterrumpida prestación de servicios públicos acudiendo a la cesación de los 
efectos jurídicos del contrato cuando ocurra cualquiera de los siguientes   presupuestos:  
1o. Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden 
público lo imponga. 
2o. Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o 
por disolución de la persona jurídica del contratista. 
3o. Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista. 
4o. Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista 
que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato (Congreso de la República, 
Ley 80 de 1993). 
     Como puede aducirse de la misma norma,  la medida que se tome fundada en estas causales, 
está directamente relacionada con el contratista particular. Sin embargo, dichas causales no están 
derivadas de incumplimiento alguno, si no que se formulan a partir de acontecimientos futuros a 
la suscripción del contrato  que escapan a la órbita de actuación del contratista, por esa razón, la 
terminación unilateral consagrada en el artículo 17 del EGCAP  no es considerada una sanción,  
hasta el punto que el contratista tenga derecho a la compensación  e indemnización que resulte de 
la ecuación financiera del contrato.  
     Estos efectos propios de la norma en mención, resultan disimiles con la terminación unilateral 
que se refuta del inciso 2º, articulo 45 de la ley 80 de 1993, puesto que en este caso la finalidad 
de terminar anticipadamente el contrato, está en el deber legal que tiene la administración 
pública de cesar los efectos de un contrato que a la luz del ordenamiento jurídico, es nulo y por 
tanto carente de eficacia y validez en el mundo del derecho. Allí, el contratista no tiene derecho a 
indemnización alguna, pero si a que se le reconozca el pago por las obras o trabajos hasta el 
momento ejecutados. Finalmente, tanto las disposiciones del artículo 17 como las del inciso 2º 
del artículo 45 de la ley 80 de 1993, resultan en completa dicotomía con la figura de la 
Caducidad, la cual, aunque conlleve también a la terminación unilateral del contrato, tiene una 
naturaleza sancionatoria que contrasta con la definición y finalidad con las que se reviste la 
cláusula excepcional de terminación unilateral (Consejo de Estado, Exp. 20000176401 de 2014).   
     Hecha la aclaración y retomando las causales del artículo 17 del EGCAP, debe señalarse que 
aunque las premisas jurídicas que dan viabilidad a terminar unilateralmente el contrato aparezcan 
taxativas en la norma, lo cierto es que dentro de los referidos parámetros, existe un margen de 
apreciación consecuencia de la indeterminación de conceptos, tales  como: exigencia del servicio 
público, situación de orden público, incapacidad física del contratista o  afectación grave al 
cumplimiento del contrato. Tal afirmación puede estructurarse a partir del ejercicio 
jurisprudencial del Consejo de Estado quien ha evidenciado en cabeza de la administración, un 
deber de análisis y estudio crítico frente a términos que por su naturaleza resultan ser muy 
amplios, pero   que en su aplicación deben adecuarse a los presupuestos de la norma y a la 
finalidad de la cláusula excepcional. Así señaló la Corporación judicial: 
Obviamente interviene su apreciación crítica de dichas circunstancias y será aquella quien 
haga el juicio sobre la situación respectiva, valoración que en caso de ser acusada 
judicialmente, será estudiada con rigor por el juez del contrato, a quien compete velar si 
se hizo uso adecuado de este instituto, en particular en cuanto a si se estima legítimo el 
motivo invocado por la administración.  
(…) no debe perderse de vista que en los antecedentes de la ley 80 se dejó en claro que 
únicamente se puede acudir a las clausulas excepcionales cuando medien efectivamente 
motivos graves ya que no cualquier hecho puede provocarlos y son graves por su 
inconveniencia con el interés público en tanto el grave inconveniente de interés público 
sustenta y condiciona la aplicación de la cláusula excepcional. (Consejo de Estado, Exp. 
19960248201 de 2007). 
     Así las cosas, aunque la valoración que realice la entidad  contratante le permita de manera 
unilateral determinar la gravedad del hecho y realizar la adecuación de este a  los preceptos 
normativos que aparecen indeterminados,  lo cierto es que su actuar muy contrario a ser 
arbitrario, debe ceñirse a los lineamientos dictaminados por la finalidad de la actividad 
contractual de la administración pública,  los postulados del interés general y la finalidad que ha 
fijado la ley para la aplicación de cada clausula excepcional.  
 2.2.2.  Modificación unilateral del contrato Estatal. 
     Dentro de las herramientas que le han sido revestidas a la administración para evitar la 
paralización del contrato o la afectación grave en la prestación de un servicio público, se 
encuentra la potestad de acudir al ius variandi  para realizar ajustes al contrato durante la 
ejecución del mismo, tendientes a superar situaciones futuras y no previstas por las partes, con el 
fin único de atender las necesidades del contrato y garantizar tanto su cabal cumplimiento como 
su ejecución (Amaya, 2016). 
     El artículo 16 de la ley 80 de 1993, hizo relación a la modificación del contrato Estatal 
respecto a la adición o supresión de actividades que sean necesarias para superar las dificultades 
que ponen en riesgo la normal ejecución del contrato, conllevando necesariamente en ocasiones a  
la variación del plazo y del valor. Pese lo anterior, debe tenerse en cuenta que las modificaciones 
que se hagan del texto contractual, tiene un alcance establecido por los principios contenidos en 
el EGCAP, en el entendido que  está prohibido para la administración alterar la naturaleza del 
contrato hasta el punto que pueda convertirlo en uno totalmente diferente. Por esa Razón, no 
resulta viable modificar el objeto contractual, ni mutar la naturaleza de las actividades que dieron 
lugar a la suscripción del contrato, toda vez que de incurrir en ello, se estarían vulnerando los 
principios de transparencia y selección objetiva siendo necesario un nuevo proceso de selección 
(Expósito, 2013)   
     Ahora bien, ha señalado la jurisprudencia que para que se consideren válidos y eficaces los 
efectos de la modificación unilateral,  antes de dar aplicación a esta cláusula excepcional,  la 
entidad estatal debe intentar establecer un acuerdo mancomunado o bilateral 8con el contratista, 
que lleve a la modificación motivada del contrato. De no lograrse un acuerdo, la administración 
se encuentra habilitada para introducir las modificaciones que considere necesarias atendiendo a 
los postulados de interés general    y a la finalidad propia de la cláusula.  Aunado a ello, debe 
tener en cuenta la Entidad contratante que aun encontrándose con el derecho de modificar 
unilateralmente ciertas condiciones del contrato, no puede hacer uso de esta potestad para 
corregir falencias o defectos que adolecieron en  la etapa de planeación (Consejo de Estado, Exp. 
20000007902 de 2017). 
     Respecto a la motivación del acto administrativo por medio del cual se procede a la 
modificación unilateral, debe señalarse que la administración se encuentra nuevamente habilitada 
para discernir dentro de un margen apreciativo e incluso volitivo sobre las circunstancias del 
contrato que dan lugar a la necesidad a la modificación del mismo, ello considerando el siguiente 
pronunciamiento del Consejo de Estado: 
La ley permite una cierta discrecionalidad en la toma de las decisiones de modificar los 
contratos, pues es muy difícil regular detalladamente el tema, en especial ante la infinidad 
de situaciones que pueden presentarse durante la ejecución. Por esto utiliza locuciones 
relativamente amplias, a las que debe someterse la administración (Consejo de Estado, 
concepto 1952 de 2009). 
     Pese a lo anterior, el mismo Consejo de Estado recalcó que la modificación unilateral, así 
como las demás clausulas excepcionales, se encuentran regladas y por ende sujetas a las 
disposiciones del ordenamiento jurídico, hecho por el cual, esa discrecionalidad que encuentra la 
corporación en la adecuación del artículo 16 del EGCAP, es una discrecionalidad  reglada  que 
obedece a los principios generales de la contratación Estatal y a la consecución del interés 
general (Consejo de Estado, Exp. 20150022001 de 2018 ). 
     Aunado a la anterior previsión, tanto la norma como la jurisprudencia han previsto 
mecanismos de protección para el contratista reconociendo en primera medida el derecho que 
                                                             
8 De conformidad con el Consejo de Estado, cuando se hace alusión a la modificación del contrato por la voluntad o 
acuerdo de las partes, no puede entenderse que cualquier variación al contrato es válida por haber surgido del 
acuerdo mutuo y consentido de los extremos contractuales, por el contrario, tanto el contratista como la entidad 
contratante se encuentran sujetos a justificar la necesidad de la modificación y relacionar como dicha variación 
cumple con los postulados de interés general dictaminados por la misma norma.  
tiene a renunciar  a la ejecución del contrato cuando la modificación implique un aumento igual 
o superior al 20% sobre el valor total del contrato y en segunda medida, el contratista tiene 
derecho a que se le reconozca el equilibrio económico del contrato 9cuando las variaciones  le 
generen mayores costos a lo previstos en la etapa precontractual (Consejo de Estado, Exp. 
20030065001 de 2019). 
2.2.3. Interpretación unilateral del contrato Estatal. 
     Durante la etapa de ejecución contractual pueden suscitar hechos que obliguen a las partes a 
remitirse al texto del contrato, bien sea para aclarar tiempos o modos mediante los cuales debe 
materializarse el objeto contractual o bien para aclarar algún otro elemento normal al álea de los 
contratos. En principio, la interpretación que se haga del contrato Estatal parte de los criterios 
objetivos que fueron previamente determinados en los estudios previos y en la etapa de selección 
del contratista mediante los mecanismos de participación con los cuales cuentan los oferentes 
como lo es la posibilidad de realizar observaciones al proyecto de pliego y al pliego de 
condiciones definitivo. Aunado a ello, debe tenerse en consideración la finalidad del objeto 
contractual y el sentido natural y obvio de las palabras mediante las cuales se dio redacción al 
texto contractual (Consejo de Estado, Exp. 20000063401 de 2013). 
     Por su parte, el Tribunal de Arbitramento conformado para el caso Operadores del servicios 
Del Norte S.A. E.S.P. vs Municipio de Malambo Atlántico, consideró que a la interpretación de 
los contratos Estatales debe sumarse los principios consagrados en el EGCAP y las normas que 
lo complementan, toda vez que la actividad contractual del Estado está dirigida a satisfacer el 
interés general y a la consecución de los fines consagrados en el artículo 2 superior. Sumado a 
ello, dando aplicación a los postulados de la norma civil y comercial en todos aquellos aspectos 
que no se encuentran regulados por el EGCAP,  las partes del contrato deben remitirse a lo 
consagrado por los artículos 1618 y subsiguientes del código civil, los cuales hacen referencia a 
la interpretación de los contratos (Ministerio de Justicia, 2018) 
      Ahora bien, existen dentro de los contratos estipulaciones que por su redacción pueden 
resultar ambiguas en su interpretación y ello consecuencialmente puede llevar a discrepancias 
                                                             
9 Hay lugar a reconocer el equilibrio económico del contrato cuando 1)  alguna actuación de la entidad contratante 
genere mayores costos en la ejecución del contrato, 2) cuando haya lugar  a la teoría del príncipe, y 3) cuando 
concurran los elementos de la teoría de la imprevisión (Consejo de Estado, sentencia Exp. 19970439001 de 2011).  
entre la entidad contratante y el contratista. Por esa razón, en aras de evitar una posible 
paralización en la ejecución del contrato derivada de la interpretación de alguna estipulación 
contractual, el artículo 15 de la ley 80 de 1993 facultó a la administración pública  para que 
interprete de manera unilateral el contrato y procure la prestación efectiva de los servicios 
públicos a su cargo. Para ello, la administración debe tener en cuenta lo siguiente: 
a) Que el contrato se encontrara todavía en ejecución; b) Que existieran discrepancias 
sobre la interpretación de alguna o algunas de las cláusulas contractuales; c) Que esas 
discrepancias tuvieran la virtualidad de paralizar el contrato o perturbar su ejecución; d) 
Que previamente se hubiera citado al contratista para escuchar su punto de vista y 
propugnar por un acuerdo sobre la interpretación que debía dársele a la cláusula o 
cláusulas discutidas; e) Que no se hubiera logrado acuerdo alguno sobre el entendimiento 
de la estipulación o estipulaciones materia de la divergencia; f) Que mediante la 
interpretación unilateral no se introdujeran modificaciones al contrato; y e) Que la 
interpretación unilateral de la entidad se adoptara mediante acto administrativo 
debidamente motivado (Consejo de Estado, Exp. 19940390101 de 2011).        
     Conforme a la jurisprudencia en cita, la interpretación unilateral en cabeza de la entidad 
contratante, no opera ante la simple ambigüedad de la estipulación contractual, si no que deberá 
motivar mediante acto administrativo que la divergencia suscitada por la redacción del texto del 
contrato tiene el alcance de paralizar la prestación del servicio público o afectar gravemente su 
ejecución y que aun sometiéndolo a discusión con el contratista, no pudiera llegarse a un sano 
consenso. 
     En vista de lo anterior,  puede encontrarse como la jurisprudencia se ha encargado de 
establecer los parámetros mediante los cuales la administración puede ejercer la interpretación 
unilateral, ello considerando que se ha facultado a la entidad contratante para que determine 
hasta qué punto la  interpretación de una clausula puede afectar la ejecución del contrato, y a su 
vez establecer una nueva interpretación que permita la continua e ininterrumpida prestación del 
servicio público. Para efectos de lo anterior, la administración deberá actuar dentro del margen 
establecido por los principios de la contratación pública y las demás normas que han reglado la 
potestad excepcional.  
2.2.4. La Caducidad en el Contrato Estatal.  
     De conformidad con el artículo 18 del EGCAP, la caducidad es una estipulación contractual 
mediante la cual la entidad contratante dar por terminado el contrato y ordena su liquidación 
consecuencia del incumplimiento grave del contratista, quien con su negligencia ha puesto en 
riesgo inminente la ejecución del contrato. Conforme lo  anterior, al ser la caducidad una 
consecuencia de la acción u omisión del contratista, la misma se reviste de naturaleza 
sancionatoria, lo cual implica declarar el incumplimiento del contrato, activar las pólizas de 
cumplimiento, hacer efectiva la cláusula penal e inhabilitar al contratista por el término de 5 años 
para contratar con el Estado (Consejo de Estado, Exp. 20100014502 de 2016). 
     A partir de la misma norma, el Consejo de Estado determinó que para declarar la caducidad 
del contrato se requiere la existencia en primera medida de un incumplimiento atribuible al 
contratista, en segundo lugar que dicho incumplimiento afecte de manera grave la continuidad 
del contrato y por último que dicho incumplimiento pueda tenerse como determinante ante una 
eventual paralización (Consejo de Estado, Exp. 20000215101 de 2014). A lo anterior se suma el 
hecho de que las obligaciones objeto de incumplimiento, deben ser esenciales en la medida que 
impidan o “haga nugatoria la posibilidad de continuar ejecutando el contrato” (Consejo de 
Estado, Exp. 20050108800 de 2016). 
     Una vez se ha identificado el incumplimiento y la gravedad del mismo, la entidad contratante, 
previo a expedir el acto administrativo por medio del cual declarara la caducidad del contrato, 
deberá exponer al contratista la razones fácticas y normativas sobre las cuales pretende declarar 
la caducidad y de ello correrle traslado con el fin de que pueda aportar los elementos y exponer 
las razones de su defensa (Consejo de Estado, Exp. 19990031901 de 2018).  
     Sin embargo, dadas las consecuencias que conlleva la declaración de caducidad tanto para la 
entidad contratante como para el contratista, debe aclararse que la misma no procede con la mera 
ocurrencia de un incumplimiento que revista de gravedad para la ejecución del contrato, por el 
contrario, a ese incumplimiento lo debe anteceder una pluralidad de requerimientos tanto de la 
interventoría (o supervisor) del contrato como de la entidad contratante, al punto que se hayan 
hecho efectivas la multas en el tope establecido para tal efecto en el contrato. Así las cosas, será 
la reincidencia y la falta de diligencia del contratista la que motive la imposición de la caducidad 
(Dávila, 2016). 
     Aunado a lo anterior, en función de lo dispuesto por el artículo 29 superior, la entidad Estatal, 
previo a dar aplicación a esta cláusula excepcional de naturaleza sancionatoria,  debe garantizar 
la materialización del  derecho fundamental al debido proceso, el cual, no solo tiene procedencia 
en las actuaciones judiciales, sino que también se exige en todas las actuaciones de naturaleza 
administrativa (Constitución Política, 1991). En virtud a ello, el Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo consagró en su artículo 3° numeral 1 lo 
siguiente: 
 En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantarán 
de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la 
Constitución y la ley, con plena garantía de los derechos de representación, defensa y 
contradicción. En materia administrativa sancionatoria, se observarán adicionalmente los 
principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presunción de inocencia, de 
no reformatio in pejus y non bis in ídem (Congreso de la República, Ley 1437 de 2011). 
     En lo que atañe específicamente a la caducidad y a las demás potestades sancionatorias del 
Estado en materia contractual, el artículo 17 de la ley 1150 de 2007 contempló que todas las 
decisiones que profiera la entidad contratante en materia sancionatoria, “deberá estar precedida 
de audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento mínimo que garantice el derecho al 
debido proceso del contratista” (Congreso de la República, Ley 1150 de 2007). 
     Por su parte, el artículo 86 de la ley 1474 de 2011, estableció de manera general el 
procedimiento por medio del cual se busca garantizar el debido proceso de los contratistas, 
estableciendo para ello la realización de una audiencia que dará lugar una vez se haya remitido al 
contratista una citación que esgrima los hechos, las obligaciones y normas vulneradas, así como 
las consecuencias de la misma. En el curso de esta misma audiencia, habrá lugar para que el 
contratista exponga su defensa aportando las pruebas y los argumentos que considere necesarios, 
así como también podrá controvertir las pruebas allegadas por la entidad contratante. Surtido el 
trámite dispuesto en la norma, la entidad proferirá su decisión mediante acto administrativo 
motivado, el cual será susceptible del recurso de reposición (Congreso de la República, Ley 1474 
de 2011). 
     A criterio del Consejo de Estado, estas disposiciones que buscan proteger y garantizar el 
debido proceso del contratista, fungen también como un límite a esas potestades excepcionales a 
cargo de la administración, toda vez que el ejercicio de defensa del contratista,  permite una 
confrontación de los hechos con los preceptos normativos que regulan la decisión unilateral. Así 
lo establecería la Corporación judicial:  
se ha destacado la necesaria presencia y garantía efectiva del debido proceso en el ámbito 
de las relaciones contractuales de la administración pública, de modo tal que, por 
ejemplo, el ejercicio de las potestades excepcionales que el legislador confirió a la 
administración deben estar rodeadas, sin lugar a dudas, de tales garantías procesales a fin 
de evitar ejercicios excesivos, arbitrarios o, en suma, contrarios a la teleología 
convencional y constitucional (Consejo de Estado, Exp. 20000329201 de 2015). 
     De la jurisprudencia en cita, puede extraerse que el ejercicio del debido proceso permite al 
contratista valorar si las decisiones que  toma la administración pública de manera unilateral, 
además de encontrarse reguladas por las normas que le habilitan, se encuentran acorde con los 
fines de la actividad contractual del Estado contemplados tanto en la norma como en la 
constitución, de manera tal, que su defensa constituya un límite para la actuación unilateral de la 
entidad.  
     En todo caso, el artículo 18 de la ley 80 de 1993 en su párrafo segundo habilitó un margen 
volitivo de elección en cabeza de la administración, para que dentro de los postulados y 
principios del EGCAP, declare o no la figura de la caducidad. En ese sentido señaló la norma lo 
siguiente: 
En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptará las 
medidas de control e intervención necesarias, que garanticen la ejecución del objeto 
contratado. La declaratoria de caducidad no impedirá que la entidad contratante tome 
posesión de la obra o continúe inmediatamente la ejecución del objeto contratado, bien 
sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podrá declarar la 
caducidad, cuando a ello hubiere lugar (Congreso de la República, Ley 80 de 1993). 
     Así las cosas, aun cuando el contratista incurra en un incumplimiento que pueda dar lugar a la 
declaratoria de caducidad, la entidad contratante puede abstenerse de imponer la medida 
sancionatoria, con la condición de activar los demás mecanismos contractuales y legales que 
busquen apremiar al contratista al cumplimiento satisfactorio del contrato. Ejemplo de ello puede 
ser la imposición de multas y el cobro de la cláusula penal.   
2.2.5. Cláusula de reversión. 
     De conformidad con el artículo 19 de la ley 80 de 1993, la reversión es una clausula 
excepcional que se aplica en los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado, una 
vez los mismos han finalizado, y consiste en el traslado de la propiedad de aquellos elementos 
que fueron afectados con la explotación o concesión sin que haya lugar a reclamar 
contraprestación alguna a cargo de la administración (Congreso de la República, Ley 80 de 
1993). 
     De acuerdo con el Consejo de Estado, la aplicación de esta cláusula se hace exigible  cuando 
la relación contractual ha fenecido sin importar si el  motivo de la terminación del contrato ha 
sido normal (vencimiento de plazo, cumplimiento del objeto contractual), o anormal en los casos 
de nulidad, caducidad o terminación unilateral. Por otra parte, la misma corporación señaló que 
la reversión tiene su razón de ser en la necesidad pública que se persigue con la explotación de 
los recursos o la concesión de los bienes Estatales, encontrando el contratista salvaguarda a sus 
derechos con la amortización de costos que ha logrado a lo largo de la ejecución del contrato 
(Consejo de Estado, Exp. 19940017201 de 2005).  
     Para efectos prácticos, la ley 1508 de 2012 por medio de la cual se estableció el régimen 
jurídico de las asociaciones público privadas, estableció en su artículo 31 que en los proyectos de 
APP10, deberán discriminarse los bienes propiedad del contratista y los bienes en cabeza del 
Estado con el fin de indicar cuales se revertirán a la administración y bajo qué condiciones se 
dará la reversión (Congreso de la República, Ley 1508 de 2012). 
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     Tomando como fundamento lo anterior, puede verse que la cláusula excepcional de  
Reversión está compuesta en su regulación por conceptos jurídicos claramente determinados que 
impiden a la administración discernir sobre su aplicación, en tanto que lo consagrado por el 
artículo 19 del EGCAP no habilita margen de apreciación alguno, así como tampoco habilita una 
margen volitivo que le permita decidir sobre su aplicación o no. 
 2.2.6. Sometimiento a las leyes nacionales. 
     Si bien bajo la máxima del principio de autonomía de la voluntad, todo contrato se regula por 
su contenido, lo cierto es que las relaciones contractuales que celebren las entidades públicas, se 
encuentran sometidas por mandato legal y constitucional al ordenamiento jurídico Colombiano, 
de tal que los contratistas nacionales como extranjeros deban actuar bajo los lineamientos de  la 
legislación nacional. Partiendo de esta definición, el consejo de Estado en el ejercicio de su 
función consultiva señaló que, el sometimiento a las leyes nacionales puede entenderse como un 
postulado que se deriva del  principio de legalidad, el cual se predica de todas las actuaciones en 
la administración pública.  Bajo ese entendido señaló la corporación:  
La inclusión del “sometimiento a las leyes nacionales”, exigida a la actividad contractual 
de las entidades públicas, como lo prevé el artículo 14 de la ley de contratación estatal, 
constituye desarrollo de tales preceptos y del principio de legalidad a la que está sometida 
la administración pública y cumple una función integradora en cada contrato pero no 
puede considerarse cláusula ni estipulación, por no contener acuerdo a pesar de su 
calificación legal como tal (Consejo de Estado, concepto 1293 de 2000). 
     Con base en este pronunciamiento, el Consejo de estado evoca el origen supra legal del 
sometimiento a las leyes nacionales al punto que todos los contratos se encuentran integrados por 
las disposiciones del ordenamiento jurídico. No obstante lo anterior, la máxima autoridad de lo 
contencioso administrativo encontró que, dada la naturaleza de esta “estipulación”, mal haría 
llamarse clausula cuando sin mediar acuerdo se entiende incorporada a todas las actuaciones del 
Estado. Sin embargo al día de hoy, la disposición consagrada en el  numeral 2° del artículo 14 de 
la ley 80 sigue siendo considerada clausula excepcional al ser esta su calificación establecida por 
la norma (Consejo de Estado, Exp. 20130024901 de 2017). 
     Finalmente, dada la naturaleza de esta cláusula excepcional y los alcances que tiene frente a 
los extremos contractuales, puede extraerse que no existe habilitación en la norma que dé lugar  a 
endilgar un margen de valoración más allá del mismo que resulta de aplicar las normas que 
integran nuestro ordenamiento jurídico colombiano. No obstante lo anterior, debe advertirse que 
existen contratos celebrados en el extranjero y contratos celebrados en Colombia pero ejecutados 
en el exterior, que deben someterse a las disposiciones del país donde se esté ejecutando, sin que 
ello represente una vulneración a la referida clausula (Betancur, Londoño & Múnera, 2017).    
3. El contratista frente  la aplicación de las clausulas excepcionales. 
     Siendo las clausulas excepcionales una potestad unilateral de uso exclusivo de la 
administración pública, donde el margen volitivo (discrecionalidad reglada) y de apreciación 
(concepto jurídico indeterminado) han sido habilitados por la norma en determinados conceptos, 
resulta oportuno establecer en este punto de que forma la ley y la jurisprudencia han catalogado 
la participación del contratista particular y de qué manera se le han garantizado sus derechos ante 
la posición privilegiada desde la cual actúan las entidades públicas en el Contrato Estatal.   
3.1. Posición jurídica del contratista frente a las valoraciones unilaterales que motivan la 
imposición de cláusulas excepcionales.  
     Debe empezarse por establecer que el articulo 14 y siguientes de la ley 80 de 1993, han 
colegido que la aplicación o no de las clausulas excepcionales, resulta determinada por el 
legislador y no por la entidad contratante. En ese sentido, cuando la norma obliga o prohíbe la 
incorporación de las clausulas excepcionales al contrato Estatal, la misma actúa como un 
mandato imperativo que debe ser acatado por la administración,  so pena de aplicar las referidas 
cláusulas de manera taxativa o siendo prohibida su estipulación, declarar su improcedencia 
(Consejo de Estado, Exp. 20000163501 de 2015).  
     De lo anterior, si la configuración del contrato Estatal se encuentra bajo unos parámetros de 
orden legal y no consensual,  la autonomía de la voluntad que recae tanto en el contratista como 
en la entidad contratante, se ve limitada por el principio de legalidad que rige las actuaciones 
administrativas, desplazando este principio del derecho común a la etapa precontractual, pero 
solo respecto de aquellos elementos que no han sido determinados por el EGCAP (Cubides, 
Pinilla, Ávila & Vallejo, 2016). 
     Esta conclusión propia de la doctrina como de la jurisprudencia, encuentra hacedero en la 
finalidad del contrato Estatal y los principios que rigen esta actividad en cabeza de la 
administración pública, toda vez que, al encontrarse enajenado el contratista de sus intereses 
particulares, el mismo actúa como un colaborador del Estado, viéndose inmerso en un plano de 
subordinación que rompe ineludiblemente con el principio de igualdad que se predica de las 
relaciones contractuales.  Así las cosas,  la posición privilegiada de la administración debe 
tenerse como una excepción y no una violación al referido principio de igualdad (Consejo de 
Estado, Exp. 20000179201 de 2015). 
     Ahora bien, definida así la posición del contratista particular en los contratos Estatales, resulta 
imperativo señalar que de cara a las habilitaciones apreciativas y volitivas que configura la 
aplicación de las clausulas excepcionales, la administración debe tener en consideración el 
margen de legalidad que exige el ordenamiento jurídico de todas sus actuaciones. Así las cosas, 
cuando la entidad contratante busque adecuar un concepto jurídico indeterminado, o motive sus 
decisiones en el amparo discrecional reglado, la misma debe hacerlo bajo la interpretación 
armónica del EGCAP, la Constitución política y las demás normas que regulen la actividad 
contractual del Estado (García & Mojica, 2014). 
     En todo caso, si la administración pública actúa en desconocimiento de  lo hasta ahora 
señalado, el numeral 3 del artículo 5 de la ley 80 de 1993 permite al contratista “acudir  a las 
autoridades con el fin de obtener la protección de los derechos derivados del contrato y la 
sanción para quienes los desconozcan o vulneren” (Congreso de la República, Ley 80 de 1993).  
Para efectos de lo anterior, el ordenamiento jurídico ha previsto mecanismos efectivos de 
protección que buscan adecuar las actuaciones de las entidades públicas dentro del marco de la 
legalidad.   
3.2. El control judicial.   
     Siendo el fundamento de la actuación administrativa el principio de legalidad, se entiende que 
sus actuaciones se encuentran regladas y ajustadas al ordenamiento jurídico colombiano. Sin 
embargo,   existen circunstancias en que la administración actúa a su arbitrio contrariando las 
reglas mediante las cuales se ha establecido su actuación, lo que ha hecho imperativo establecer 
un mecanismo de control que le permita al Estado velar y garantizar  por la efectividad del 
principio de legalidad. Por esa razón, en procura de evitar o cesar el flagelo que nace con la 
omisión de la norma, se ha previsto la posibilidad de acudir ante el juez natural para que defina si 
ha existido alguna de las causales de ilegalidad del acto administrativo, 11a saber,  falta de 
competencia, vicios de forma y procedimiento, desviación o abuso del poder, falsa motivación o 
ilegalidad del objeto (Rodríguez, 2017). 
     Ahora bien, en lo que respecta a la aplicación de las clausulas excepcionales, se ha dicho que 
la entidad contratante que hace uso de las mismas, traslada su posición de contratante, para 
convertirse en un medio del poder administrativo. En ese sentido, todas las decisiones que tome 
con fundamento en las potestades excepcionales, más allá de ser tenidas como actuaciones 
contractuales, se consideran auténticos actos administrativos, los cuales, se encuentran sometidos 
al control judicial y a la revisión de los siguientes aspectos: 
el objeto, constituido por todo aquello de que se ocupa el acto jurídicamente; (ii) los 
motivos (causa), entendida como el móvil o motivo determinante de la realización del 
acto administrativo o las circunstancias de hecho o de derecho que provocan su emisión, 
y (iii) la finalidad, es decir, las metas que debe lograr la administración, es el fin 
propuesto, el cual debe ser de interés general, lícito, debe encontrarse dentro de la 
competencia del agente que realiza el acto y perseguirse por medio de los actos que la ley 
ha establecido(Consejo de Estado, Exp. 20030446602 de 2017).  
     Así las cosas, resulta viable señalar que los actos administrativos mediante los cuales se 
procede  dar aplicación a las clausulas excepcionales, son susceptibles de control por parte de la 
jurisdicción contenciosa administrativa, teniendo en cuenta para ello la existencia de 
lineamientos normativos que le permiten al juez del contrato establecer la legalidad o no del acto 
proferido por la administración. Por esa razón, puede afirmarse que en el control judicial sobre 
las decisiones proferidas en sede administrativa (para este caso en la aplicación de las clausulas 
                                                             
11  La competencia para conocer sobre la legalidad del acto administrativo,  recae única y exclusivamente en cabeza 
de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Los tribunales de arbitramento solamente están facultados para 
conocer  sobre los efectos económicos  que deriven de los mismos (Fernández, 2018).  
excepcionales) lo que se busca es identificar si se ha actuado dentro de los parámetros que la ley, 
la jurisprudencia y la doctrina han impuesto para el ejercicio discrecional reglado y apreciativo 
de los conceptos indeterminados  contenidos en los artículos 14 y subsiguientes de la ley 80 de 
1993.  
Conclusiones  
     A partir del análisis normativo, doctrinario y jurisprudencial que abarcó el estudio de la 
discrecionalidad en la aplicación de las clausulas excepcionales del contrato Estatal, pudo 
evidenciarse que en la actividad jurídica existen una pluralidad de nociones que permiten 
determinar  la existencia o no de potestades discrecionales en las actuaciones unilaterales de la 
administración pública. De esta forma, se encontró en un primer momento que en el derecho 
administrativo colombiano, específicamente en materia de contratación pública, se descarta la 
aplicación de la discrecionalidad en sentido formal o unitario, toda vez que al ser las actuaciones 
de la administración regladas en función del principio de legalidad, no podrían concebirse 
potestades o atribuciones que encuentren fundamento en un vacío normativo.  
     No obstante lo anterior, de acuerdo a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y del 
Consejo de Estado, se encontró que existen habilitaciones normativas que le permiten a la 
administración, tomar decisiones dentro de unos márgenes valorativos  que a luz de la actividad 
contractual, se encuentran reglados y por ende, limitados a las disposiciones de ley. Es así como 
nuestro ordenamiento jurídico reconoce la  aplicación de las figuras del concepto jurídico 
indeterminado y la discrecionalidad reglada, aplicados así por la tesis reduccionista de origen 
alemán, por cuanto se le ha facultado a las entidades Estatales en la motivación de sus actos, 
realizar valoraciones y apreciaciones de la norma con respecto a los hechos, teniendo en cuenta 
para ello los criterios legales que finalmente determinaran la eficacia y validez de la decisión.   
     Así las cosas, se encontró que en las disposiciones de ley que consagran las cláusulas de 
terminación, interpretación,  modificación unilateral, caducidad, reversión y sometimiento a las 
leyes nacionales, se albergan conceptos que por su naturaleza abarcan una esfera de 
posibilidades, aun cuando el legislador haya pretendido delimitar su aplicación. Es por esto que, 
ante definiciones como: orden público, afectación grave del contrato, riesgo en la ejecución del 
contrato, paralización grave, afectación del servicio público, interés general, incapacidad del 
contratista e incumplimiento grave del contrato, las entidades públicas deben ejercer una 
actuación apreciativa mediante la cual ajusten cada uno de los términos referidos a los hechos 
sobre los cuales se pretende dar lugar a la aplicación de las clausulas excepcionales. Lo anterior, 
no constituye una potestad discrecional como mal podría pensarse, por el contrario, responde a la 
figura del concepto jurídico indeterminado, la cual, a diferencia de la discrecionalidad, no 
permite más que una solución justa derivada de adecuar una situación de facto  a una disposición 
normativa.  
     Pese al anterior hallazgo, se convalido que en la regulación de la cláusula excepcional de 
caducidad, específicamente en el segundo párrafo del artículo 18 de la ley 80 de 1993, se 
configuró un margen  volitivo o de decisión mediante el cual la administración puede  inhibirse 
de declarar unilateralmente la caducidad, siempre y cuando adelante la aplicación de los demás 
mecanismos jurídicos que busquen apremiar el cumplimiento efectivo del contratista.  Esa 
facultad de decisión, que no está dada para las demás clausulas, constituye una discrecionalidad 
reglada, por cuanto cualquiera de las determinaciones que tome la entidad, se entiende justa 
siempre y cuando atienda a las previsiones  de ley.  
     Todo lo anterior, desvirtúa la hipótesis  que condiciona la arbitrariedad a la existencia o no de 
la discrecionalidad, puesto que, tal como se ha reiterado,  la discrecionalidad es una herramienta 
reglada que nace en derecho y su aplicación no constituye per se, vulneración alguna para los 
contratistas. En ese entendido, la arbitrariedad solo se configuraría cuando la administración 
pública desconozca la función teleológica de las clausulas excepcionales y prescinda de los 
lineamientos consagrados tanto en el EGCAP como en la constitución. Allí, además de tenerse 
por cierta la arbitrariedad,  habría lugar a endilgar una desviación y abuso del poder que conlleve 
consecuencialmente a la nulidad de la decisión en sede judicial.  
     Así mismo, como resultado de la anterior afirmación, se desvirtúa también la hipótesis que 
condiciona la discrecionalidad  a la falta de actuaciones regladas que salvaguarden los derechos 
del contratista, toda vez que, es la misma norma la que habilita a la entidad contratante para 
tomar la elección o decisión entre dos o más determinaciones jurídicas, que en todo caso, 
resultan ajustadas a derecho con las salvedades del párrafo anterior.  
     Corolario de ello, a la pregunta problema de si ¿existen o no potestades discrecionales en la 
aplicación de las clausulas excepcionales que vulneren los derechos de los contratistas? debe 
responderse que las actuaciones unilaterales de la administración pública, que nacen de la 
aplicación de las clausulas excepcionales en los contratos Estatales, si tienen un margen de 
discrecionalidad material en virtud de su naturaleza reglada, pero esta potestad se encuentra 
limitada por la existencia y reconocimiento jurisprudencial de los conceptos jurídicos 
indeterminados. Teniendo ello claro, la discrecionalidad así concebida, no conlleva a la 
vulneración de los derechos del contratista, toda vez que en nuestro ordenamiento jurídico se 
predica la existencia de unos parámetros legales y constitucionales que le permiten exigir a la 
administración la legalidad del acto administrativo por medio del cual se pretende dar aplicación 
a la cláusula excepcional, así como también se le permite acudir al juez del contrato para realizar 
un control judicial, el cual, no sería posible si no existieran elementos normativos que motiven su 
validez y eficacia en el mundo del derecho. 
     En todo caso, debe dejarse claro que la afirmación que aquí se hizo de manera global sobre la 
procedencia de la discrecionalidad en las clausulas excepcionales, no es acápite para afirmar que 
en cada una de ellas así se dé, por el contrario, esta investigación acudió a cada una de las 
causales y clausulas contenidas en la norma, para establecer de qué forma y en qué momento hay 
lugar a la discrecionalidad y como la misma actúa amparada por mandato legal en consideración 
a los derechos de quienes intervienen en la actividad contractual.    
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